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Ⅰ イギリスのベンサムの提唱とそれの意味
１ 知られているように、間接証拠ないし徴憑（ちょうひょう）の部類に属
する情況証拠は、イギリスのベンサム（我が文献上ベンタムまたベンザムとも
ある。）Jeremy Bentham（１７４８－１８３２、その年齢はフランス革命をすっぽりお
おっていたことに気がつく。）の提唱に負うと明記されている我が代表的な刑
訴法書において、証拠方法の種類としての直接証拠・間接証拠につき「直接に
主要事実の証明に役立つ証拠を直接証拠（direkter Beweis ; direct evidence ;
pruve directe）といい、間接事実を証明することによって間接に主要事実の証
明に役立つ証拠を間接証拠（indirekter Beweis ; preuve indirect）または情況
証拠（circumstantial evidence ; preuve circonstantielle）（ベンサム）という
（１）
。」
とされている。さて、その提唱の意味合いであるが、実務の必要に迫られて大
木司法卿が訳官に命じて出版させた司法省蔵版、明治１０年４月印行の後半第２
巻（佛書擇訳）原撰 佛人ベリム氏、訳者黒川誠一郎 自第一章至第七章 同
高木豊三 自第八章至第十二章『証拠論抜萃』中「凡（およ）ソ証人ヲ以テス
ル人証ナル者ハ諸証中最モ危険アルモノゝ一と言（フ）可シ（中略）啻（ただ）
ニ誤謬ノ怖レアルヲ以テ一事タリトモ証拠ノ方法ヲ除却ス可カラズ宜シク之ヲ
取捨ス可キノミ」ト是レ即チベンタム氏著ス所ノ裁判証拠論ノ主義トスル所ナ
リ同氏ノ説タルヤ其（ノ）争訟案件ノ重大幾許（いくばく）ナルモ人証ヲ採用
スルヲ要シ唯（ただ）其（ノ）証タル可キノ価値ヲ有セサルモノゝ如キハ裁判
官之ヲ採用セサル可シト云（フ）ニ在ル」。「此説タルヤ今（当時のこと）尚
（な）ホ欧洲大半ノ諸国ニ行ハル（以下略、難字は現代風にする）
（２）
」。
ここでいささか本論から離れることになるが、ベンサムには快楽を求め苦痛
を避ける旧くは実利主義といわれた功利主義経済学からの社会改革の大任を果
たさなければならない使命感があった。それというのも、１７６８年に出版された
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ブリーストレー著『政府論（Essay on Government）』を読むに及んで、その
中に「最大多数の最大幸福（the Greatest Happiness of the Greatest Num-
ber）」の句を見出したのであった
（３）
。そのことこそは、ベンサムの熱意と努力と
ともに多くの提唱をもたらすことにもなったのである。穂積陳重（のぶしげ）
博士が大正５（１９１６）年に著され、昭和５５（１９８０）年には岩波文庫で読めるこ
とになった『法窓夜話』１００話中第６７話から第７２話までがベンサムに当てられ
ている。とりわけ第７０話のベンサムの功績では、「法制上においては、刑法の
改正、獄制の改良、流刑の廃止、訴訟税の廃止、負債者禁錮の廃止、救貧院の
設置、郵便税の減少、郵便為替の設定、地方裁判所の設立、議員選挙法の改正、
公訴官の設置、出産結婚および死亡登記法、海員登記法、海上法の制定、利息
制限法の廃止、証拠法の大改良などがあり、法理上においては、国際法（Inter-
national Law）なる名称の創始、主法・助法（Substantive and Adjective Law）
の区別、動権事実（Dispositive Facts）の類別など、枚挙するに遑（いとま）
がない。」とされた。その主法・助法と続く訳語については、文庫本第３刷で
主法・助法は実体法・附随法と訳すようになった。前者は権利を創造し、定義
し、規整する法律、後者は権利の実行、または権利侵害に対する救済方法を定
める法律をいう。動権事実は「権利変動原因たる事実」と訳すようになり、権
利の発生、移転、消滅をもたらすような事実をいうとされていた
（４）
。
ところで、秘書としてベンサムを支えたスイス人ジュモンは、佛文で書かれ
たベンサムの著書の紹介にも心掛け、フランス革命勃発後の１７９１年には国民議
会により佛国市民の名誉を与えられ、また、啓蒙期のフランスの哲学者で旧思
想打破のためダランベールと共に百科全書を編集したエルヴェシウス（１７１５－
７１）の立法観の影響を受けていた。当初はともかく、暴力革命思想に反対し、
法律の在り方を批判するところがあった。１８０８年にはジェームス・ミルに会
い、そのベンサムの思想の宣伝には並み並みならぬものがあった。ジェーム
ス・ミルはジョン・スチューアート・ミルの父であり、息子として父のために
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も、可能な限りベンサム主義の修正補綴に努めたのであった
（５）
。
ベンサムの改革の提唱は、編集代表田中英夫英米法辞典にあるように、１９世
紀におけるイギリス法改革の指導原理となったといってよいが、そのために書
いた膨大な著書のうち主著とされるのは、A Fragment on Government
（1776）、An Introduction to the Principles of Morals and Legislation（1789）
そして Rationale of Judicial Evidence（1827）などである。他方、イギリスを
代表する法学者ブラックストン卿 Sir William Blackston（1723－80）は、１７５８
年母校オックスフォード大教授となり、同大学に設立された問題の多いコモ
ン・ローの講座を担当し、イギリスの大学ではそれまでローマ法・大陸法の講
義しかなかったのを初めてイギリス法の講義を行ったとして、改革を旨とする
ベンサムは問題であることを気にしたのであった。このことは、アメリカ合衆
国の文献でも取り上げられていることは我が文献にあるごとくである
（６）
。
Ⅱ 判 例
１ 大判大正１４年３月２５日判例集４巻１９８頁（放火被告事件
（７）（８）
）
〔上告理由〕 辯護人上告趣意書原審判決ヲ見ルニ被告人 Tヲ懲役七年に
処シ其ノ理由トシテ被告ニ放火行為アリ依テ以テ燒毀ノ結果ヲ発生セシメタリ
ト云ヒ之ヲ認定スルノ資料トシテ（一）被告ト被害者ト平素不和ナリシト云フ
事実（二）被告ハ或ル日小船ニ乗リテ與市ヶ浦及大道村ニ出掛ケタルヲ以テ多
分其ノ際放火用ノ石油ヲ買求メタルヘシト云フ推測（三）高戸村瀬戸ナル H
某使用人 I某カ石油罐ヲ他村ノ者ニ売リ其ノ他村ノ者ハ被告ノ顔姿ニ能ク似テ
居ル様ニ思フト云ヒタル陳述（四）被告人カ火事消防ノ際着用セシ袢天ニ微ナ
ル石油ノ臭気アリタリト云フ事実（五）被害者 O某ハ火災保険契約ヲ締結セ
シ事ナク亦（また）他人ヨリ怨恨ヲ懷カルル事情存在セサリシト云フ消極的事
実ヲ挙ケ之ヲ綜合考察スルトキハ被告ノ放火行為ヲ認定スルコトヲ得ヘシトナ
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シタリ惟フニ（中略）之等ノ事情ヲ綜合推断スルモ被告ニ放火行為アリタリト
ノ結果ニ到達シ得ルモノニ非ス若シ夫レ斯クノ如キ推測推断ニヨリテ罰セラレ
ンカ人ノ生命財産ヲ保障スル道ナク刑事訴訟法（注・旧大正刑事訴訟法）カ其
ノ第三百六十二條ニ於テ云々又ハ犯罪ノ証明ナキ時ハ判決ヲ以テ無罪ノ言渡ヲ
為スヘシトノ主旨ニ反スルニ至ルヘシ（後略）。
〔判決理由〕 我刑事訴訟法（注・旧大正刑事訴訟法）ハ証拠ニ関シテハ所
謂（いわゆる）自由心証ノ原則ヲ採用シ証拠ノ判断ヲ判事ノ自由確信ニ一任ス
ルノ主義ニ従ヒタルモノナルヲ以テ（刑事訴訟法（注・旧大正刑事訴訟法）第
三百三十七條参照）苟（いやし）クモ法律上規定セル制限ニ反セサル限リ間接
証拠タルト將又（はたまた）情況証拠タルトヲ問ハス採テ以テ事実認定ノ資料
ト為スヲ妨ケサルモノトス原判決ノ採用シタル証拠ハ所論ノ如ク総テ間接若
（もしくは）情況証拠タルヲ免レスト雖（いえども）此等ヲ綜合スレハ被告カ
判示ノ如キ原因ニ因リ O某方住宅ニ放火シタル事実ヲ確認スルニ難カラス原
判決ノ趣旨又之ト同一ニ出テタルモノニシテ所論ノ如ク単ニ被告カ斯ル行為ヲ
為シタルヘシトノ推測ヲ為シタルモノニ非ルヲ以テ原判決ニハ所論ノ如キ採証
ノ違法アルモノニ非ス論旨理由ナシ。
その〔評釋〕において「法定証拠主義を捨てて、自由心証主義を採用したる
現代の刑事訴訟法は、各種の証拠につき、（中略）かの糺問訴訟時代に於て認
められた如く、証明力に関し、完全なる証拠 preuves complètes、近接徴憑 in-
dices prochains、遠隔徴憑 indices élognésなどを分ち、死刑を科する犯罪につ
いては必ず完全証拠を必要とするが如きは（中略）最早認められざるところで
ある。従て直接証拠と間接証拠（又は情況証拠）、証拠と徴憑とを分つ如きも、
（中略）実際上の重要を有せざる概念である（後略）」。しかし一種の法定証拠
主義を認むるイギリス法に於ては直接証拠、間接証拠（又は情況証拠）の区別
は或る程度の実際的意義を有するのである。Kenny, Outlines of Criminal law
（1926）pp. 336―345．判決末尾の「所論ノ如ク単ニ被告カ斯ル行為ヲ為シタ
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ルヘシトノ推測ヲ為シタルモノニ非ルヲ以テ原判決ニハ所論ノ如キ採証ノ違法
アルモノニ非ス論旨理由ナシ」については、「本件に於て、（中略）上告審に於
ける法律問題としては、間接証拠のみに拠て事実を認定したといふこと自体が
違法であるか否かである。而して此の限りに於て上述の理由に依り原判決を不
法と為すことは出来ぬ。即ち判決は正当である。」とされる。なお、判決理由
中に「間接証拠たると將又情況証拠たるを問はず」とあるが、上記 Kennyの
書また J. W. C. Turner教授が１９５１年に引き継がれた以降の１８版（１９６２年）の同
書からも全く同じことは明らかであるので、「將又」の用法は誤りである。
２ 大判昭和２１年９月１９日月刊判例２輯２号７５頁（詐欺被告事件
（９）
）
〔事実〕 原判決は詐欺の犯罪事実を認定するに際し、各種の間接証拠を綜
合してその犯意を推断してゐる。（後略）。
〔判旨〕 辯護人は右の點を上告論旨としてとり上げた。それに對する大審
院の判決理由に曰く、「犯意ガ特殊ノ心的状態ナルノ故ヲ以テ、其ノ存在ヲ認
定スベキ資料ヲ本人ノ供述或ハ自白ノミニ限定セントスルハ、啻（ただ）ニ條
理ノ要求ニ合セザルノミナラズ、又我証拠法ノ強要スル所ニ非ラズ。現時ノ訴
訟法ガ拷問ニ依ル自白ノ強要ヲ禁止シタル以上、間接証拠（徴憑）ニ依ル犯意
ノ認定ヲ許スベキハ寧ロ理ノ當然ニシテ原判決ノ擧示シタル各種ノ証拠ヲ綜合
スレバ本件被告人ニ詐欺ノ犯意アリタルモノト推断認定スルニ間然スル所ナキ
ヲ以テ論旨理由ナシ」。
〔評釈〕 ひとり詐欺罪のみならず、一般に故意罪についてその犯意が証明
されなければならないが、詐欺罪について特に欺罔の意思があつたかどうかに
つき問題を生ずる（後略）。
ところで犯意、又はその他構成要件上の特別の主観的要素（例へば「行使ノ
目的」刑法一四八條）は、或る心的又は心理的な状態である。（中略）心的状
態は本人自らそれを知覺する以外に、他人からは直接知覺することのできない
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事実である。從つて本人がそれを自白すればそれは直接の証拠であるが、本人
の自白以外には直接証拠はあり得ない。間接証拠に依るほか証明の途はないの
である。まことに「間接証拠（徴憑）ニ依ル犯意ノ認定ヲ許スベキハ寧ロ理ノ
當然」と謂はなければならない。本件において犯意の如何なる點が否認され、
如何なる間接証拠によつてそれが認定されたか、（中略）判示二のところに「諸
般ノ証憑ヲ綜合シテ仔細ニ考究スレバ、所論 I信用組合ハ直接被告人ニ金融ス
ルコトヲ許サザリシ為ニ、特ニ其ノ組合人タル Z某等ニ組合ヨリ金融シ、被
告人ハ擔保物件ノ提供者トシテ右 Z某等ト連帶保証人トナリタル形式ヲ裝ヒ
タルニ過ギズシテ、事実ノ眞相ハ寧ロ原判決ノ認定シタル所ト異ナルコトナキ
ヲ認ムルニ十分ナルヲ以テ」云々、判示四ニ「原審ノ確定シタル所ニ拠レバ、
本件ニ於ケル被告人ノ犯意ハ貸借名義ノ下ニ金錢ヲ騙取スルコトニ意向セラレ
居ルコト明白ナルヲ以テ」云々、又判示六ニ「原判決ガ其第二ノ（二）及第一
ノ（一）ニ掲ゲタル被告人ノ所有地ガ暫ク所論ノ如キ価格ヲ有シタルモノト假
定スルモ、兩者共ニ債權額ノ十分ノ一ヲ前後スルニ過ギザルヲ以テ、債權者ガ
斯ル擔保ニ甘ンジテ多額ノ金融ヲ為スベキ事情ノ記録上全ク認メ難キ本件ニ於
テハ、為ニ詐欺罪ノ成否ヲ左右シ得ベキニ非ザルコト、經驗法則ニ照シ毫モ疑
ヲ容レザル所ニ属ス」云々とあるによつて、ほぼ事案の相貌がわかる。（中略）
さうしてそれが行為の情況、殊に言ふに足らざる擔保物を提供して多額の金融
を受けたといふ事実から認定されたのである。（中略）間接証拠による犯意の
認定が法律的に可能であるといふことについては更に疑を容れないのである。
我が邦では直接証拠、間接証拠といふことについて餘り論ぜられてゐない。
それは、刑訴（旧大正刑訴）三三六條が「証拠」につきその直接・間接を區別
せず、又同法三三七條に依りその証明力を判事の判断に任せてゐるからであ
る。最近（当時のこと）間接証拠に關する二三の論文を見受けるが、それは間
接証拠に依り事実を推測する際における經驗法則の適用が自由心証主義に對す
る一種の限界となるところにその主要の問題があるとおもわれる（割り注で不
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破武夫、牧野教授還暦祝賀刑事論集。田中和夫、法政研究一四巻三・四號とあ
り）。勿論、「凡（およそ）罪ヲ斷スルハ口供結案ニ依ル」（改定律例三一八
條）といふ法則の行はれた時代にあつては犯意についても被告人の自白が必要
であり、そのために拷問が行はれなければならなかつた。明治九年太政官布告
第八六號によつて同條が改正され、「凡ソ罪ヲ斷スルハ証ニ依ル」ことになつ
て後、明治十二年太政官布告第四十二號を以て拷訊に關する法令が刪除される
に至つたことは証拠法と拷問制度との關聯上當然のことであつた。それに續い
て制定された治罪法一四六條一項に「法律ニ於テハ被告事件ノ模様ニ因リ有罪
ナルノ推測ヲ定ムルコトナシ」とあるのは一見況証拠、ち間接証拠を禁ず
るかの觀あるも、これは法律上單なる況証拠に基いて有罪の推定を為さざる
ことを規定したものと解すべく、從つて間接証拠に依る事実上の推定を禁ずる
趣旨でないことは、同條二項に「被告人ノ白官吏ノ檢証調書証拠物件証人ノ
陳述鑑定人ノ申立其他諸般ノ徴憑ハ裁判官ノ判定ニ任ス」と規定したことによ
つても明かである。この治罪法一四六條二項は殆（ほとん）どそのまま舊刑訴
（旧々明治刑訴）九〇條に編み込まれ、それが更に現行刑訴（旧大正刑訴）三
三七條となつたのである。
ここで徴憑つまり間接事実の評価は自由心証主義によることを判示したもの
は既に明治３０年代にみられた。しかし、大審院刑事判例要旨集（最高裁事務総
局、昭和２６年１０月）８２、８３頁の２判例は大きな問題を抱え込んだままのもので
あった。（一）つは、「刑事裁判所ハ常ニ必スシモ直接證據ノミニ依リテ犯罪事
實ヲ認定スルコトヲ要セス從テ間接證據ト雖（いえど）モ犯罪事實ノ確定ニ適
切ナルモノハ總（すべ）テ之ヲ其ノ心證判斷ノ資料ニ供スルコトヲ得」（大判
明治３５年５月５日抄４巻５０７頁、なお８輯５巻４２頁）とあって総てといっても
「犯罪事實ノ確定ニ適切ナルモノ」に限られるのである。（二）つは、「事實裁
判所ハ犯罪事實ヲ確定スルニ當リ常ニ必スシモ直接ニ犯罪事實ヲ證スヘキ證據
ノミニ依リテ事實ヲ確定スルコトヲ要セス從テ證據ニ依リテ先ツ一ノ事實ヲ確
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定シ此（この）事實ヨリ推理シテ間接ニ犯罪事實ヲ確定スルコトヲ得然レトモ
其ノ事實カ公知ノ事實ニ非ス又證據ニ依リ之ヲ認メタルニ非サルトキハ裁判所
ハ架空ニ事實ヲ確定シタルモノシテ採證ノ法則ニ違背シタルモノトス」（大判
明治３６年６月１６日抄５巻６７２頁、なお９輯６巻１０５３頁ともある。判示中「然レ
トモ」とあるのは「ただし書き」にも似て正（まさ）しく有ってはならない行
いで重大この上もないことに外ならない。
他方、それと同様なことは英国で発達した優れた陪審裁判についてもいえる
ことである。庭山英雄・豊川正明訳『ション・エンライト＝ジェームス・モー
トン両弁護士（日本では法廷弁護士バリスターと事務弁護士ソリシターはな
い）著・陪審裁判の将来――９０年代のイギリスの刑事陪審』（成文堂、初版
１９９１）を庭山教授から頂いた私は、第一章起源において「ノルマン王によって
イングランドに導入され」云々と読み進んで仰天し、救いを巻末付録４のグラ
ンヴィル・ウイリアムズ博士がタイムズ紙１９８８年１１月５日で述べられた「裁判
官と治安判事による裁判」によって救われたのであった。
上記の如き法律態は我が邦が大陸法、即ちフランス、ドイツの刑事法制を
學んだ結果として生じたものである。英米法においては事はやや異つてゐ
る。知られてゐるやうに英米法では特殊の証拠法則が發達してをり、直接証
拠、間接証拠又は況証拠といふことも一つの問題とされてゐる。英米の証拠
法は主として陪審制度と關聯し、陪審員をして事実の判斷を誤らしめないため
の法律的節度として發達したものと解されてゐるが、なほ刑事手續が職權主義
的でなく、明かな辯論主義的構造であることとも關係があるとおもはれる。即
ち犯罪事実について訴追者にその立証責任があり、被告人は防禦の權利がある
だけで、自己に不利益な事実を自白する必要はない。しかし、訴追者の立証上
の困難を救ふために法律上の推定が認められ、訴追者、ち原告において或る
關聯事実を立証するときは、それによつて主要事実の立証があつたものと認め
られる場合がある。つまり間接証拠に對して法律上特別の効力が賦與されるの
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である。この法律上の推定には絶對的な推定と相對的な推定とがある。絶對な
推定は反証によつて覆（くつがえ）すことを得ないが（Praesumptio juris et de
jure）、相對的な推定は反証によつて覆すことができる（Praesumptio juris）。
つまり立証責任が反轉させられるわけである。犯意について、恰（あたか）も
この相對的な法律上の推定の認められる顯著な一つの場合である。すなわち、
凡（およ）そ神の健全な成人である限り、自己の意思的行為から通常生ずべ
き結果についてはそれを意思したものと推定する。といふ法則が成立してを
り、犯罪行為そのものが証明されると、その犯意は一應推定されるのである。
蓋し被告人が犯意を自白しない場合における立証上の困難を救ふために外なら
ない。但し被告人の側において反証を擧げてこれを爭ふことができる。ち立
証責任が轉嫁される。その性質上まさに間接証拠に依る犯意の推定である。こ
れを「法律上の犯意」malice in law又は「推定犯意」implied maliceなどとい
ふことがある。かくて辯論主義、當事者訴訟主義の下において実際上の公平が
維持されるわけである（Kenny : Cr. Law p. 41, 329, 333. Harris : Cr. Law p. 10
と割り注にあり）。（小野清一郎）
３ 最判昭和２３年８月５日刑集２巻９号１１２３頁（窃盗被告事件
（１０）
）
〔事実〕 「被告人は昭和二十二年六月十八日夜北海道某町某旅館に投宿
し、同夜其の隣室に掛けてあつた客 Mのレインコートの内ポケット内から同
人所有の現金二千六百二十二圓五十銭在中の革製二つ折財布一個を竊取したも
のである。」といふのである。被告人は第二審（札幌高等裁判所）で懲役八月
の言渡を受け、上告した。
〔判旨〕 辯護人の上告趣意書は、被告人に不法領得の意思がなかつたこと
を主張し、被告人の警察における自白が「手錠をはめたりつつき廻したり」し
た結果であることを、第一審公判調書における被告人の供述を引用して論證し
ようとしてゐる。これに對する最高裁判所の棄却判決理由は次の通りである。
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「原判決に擧げている證據を綜合すると、所論の領得の意思に關する證據（第
一審公廷における被告人の示同旨の供述を除いても、「被告人が……財布
一個を抜き取りこれを隠し持つていた」という事実は肯認し得られるのであ
る。そして一件記録によれば、被告人は原審公に至つて、忽然として「それ
は交際のきつかけを作るために隠したのである」と主張し出したのである。な
るほどかかる主張のようなことも、不完全な人間の住むこの世の中では全然起
り得ないことではないであろう。しかし、冒頭に述べたような事実があつたと
したら、それが盗んだのではなくて、交際のきつかけを作るために隠したに過
ぎないということが明するまでは、普通の人は誰でもそれは泥棒したのだと
考えるであろう。これが、吾々の常識であり又日常生活の經驗則の えるとこ
ろである。
「元來訴訟上の證明は、自然科學者の用いるような實驗に基くいわゆる論理
的證明ではなくして、いわゆる
史的證明である。論理的證明は「眞實」その
ものを目標とするに反し、
史的證明は「眞實の高度な蓋然性」をもつて滿足
する。言いかえれば、通常人なら誰でも疑を差挾まない程度に眞實らしいとの
確信を得ることで證明が出来たとするものである。だから論理的證明に對して
は當時の科學的水準においては反證というものを容れる餘地は存在し得ないの
が
史的證明である訴訟上の證明に對しては通常反證の餘地が殘されている。
そこで前説示のような事實が、現示示の證據によつて肯定せられ得る本件
にあつては、被告人に竊盗の意思すなわち領得の意思があつたということが通
常人なら誰にも容易に推斷し得られるのであるから、右（上記のこと）推斷を
覆すに足る新たな事實が反證せられない限り、示事實に關する原審の認定は
到底動かし得ない所である……」。
〔評釋〕 決は、まづ、上告論旨によつて爭はれてゐる被告人の警察にお
ける自白を除外しても、被告人が隣り客のレインコートから財布一個をき取
つて隠して持つてゐたといふ客觀的な事實は優に證明されるといふ點を捉え、
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さうして、この事實から不法領得の意思は推定されるのであつて、これを覆す
に足る反證がない限り、被告人が不法領得の意思をもつて竊取したという事實
の證明があつたものとして差支ない、といふことを言はうとしてゐる。少くと
もそれがこの例のもつ重要な意味である。（中略）問題はその證明の方法に
關する。不法領得の意思は行為者の内心的、主觀的な事實であるから、これを
直接に證明するものは被告人の自白以外にはない。他はすべて間接の證明、い
ひかへると況證據である。況證據は常に高度の推測又は推定をその要素と
してゐる。だから、況證據だけで或る事實を認定することは危險である。と
はいえ、行為者の内心的、主觀的な事實のごときは、被告人が任意に自白しな
い限り、これを況證據によつて認定するよりほかに途のないものであるとす
れば、これについて況證據の重要であることはもちろん、場合によつては
況證據のみによつてこれを認定することも亦、許されなければならないであら
う。自白の要を否定する法制の下においては、特にこれは必須的であるとさ
れ、本判決について、與へられた資料の示す限り、被告人が不法領得の意思を
もつて竊取したものと信ずべき理由が十分であるとしてそれを支持された。
ところで、訴訟における事實の證明は一種の
史的事實の證明であること
は、評者の夙（つと）にかれてきたところであり、「事案の眞相を明かにす
る」（新刑訴一條と割り注あり）とはこれであるが、しかし、それは（中略）
できるだけ迅速に處理しなければならない實際的必要に迫られた
史的證明で
ある。訴訟上の證明における限界性は（中略）それが實際的必要に迫られた證
明であることにあるのである。
だが、苟くも犯罪事實を證明するには、その限界内において最高度の眞實性
を必要とする。（中略）「凡そ合理的な疑のないところまで」證明しなければな
らない。（小野清一郎）
４ 最決平成１９年１０月１６日刑集６１巻７号６７７頁（爆発物取締罰則違反、殺人
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未遂被告事件）
〔理由〕 （前文略）
１ 本件は、離婚訴訟中であった被告人が、妻の実母 Aらを殺害する目的
で、アセトン等から生成したトリアセトントリパーオキサイド（過酸化アセト
ン。以下「TATP」という。）相当量に、点火ヒーター、乾電池等を使用した
起爆装置を接続して、これをファイルケースに収納し、更に同ケースを定形外
郵便封筒内に収納するなどして、同封筒から同ケースを引き出すことにより上
記起爆装置が作動して上記 TATPが爆発する構造の爆発物１個（以下「本件
爆発物」という。）を製造した上、定型外郵便として Aあてに投かんし、情を
知らない郵便配達員をしてこれを高松市内の A方に配達させ、Aをして同封
筒から同ケースを引き出させてこれを爆発させ、もって、爆発物を使用すると
ともに、Aらを殺害しようとしたが、Aを含む３名の者に重軽傷を負わせたに
とどまり、Aらを殺害するに至らなかったとして、爆発物取締罰則違反、殺人
未遂に問われた事案である。
２ 第１審判決は、（１）被告人は、本件爆発物の爆発事件（以下「本件爆
発事件」という。）が発生する８日ほど前までに、自宅のパソコンからインター
ネットを利用して、TATPを含む爆発性物質の生成方法や爆発装置の製造方法
等を記載したサイトにアクセスし、閲覧しており、実際にプラスチックケース
に入った爆発性物質を取り扱っていた事実も推認できること、（２）被告人は、
本件爆発事件発生前に、本件爆発物に使われたとみられる分量の TATPを生
成し得るアセトン等を購入していたほか、本件爆発物に使用された起爆装置の
起爆薬など多数の構成部品と同種又は類似の物を新たに購入し、あるいは以前
から入手しており、被告人方からは、TATPの成分が付着した金属粉末も発見
されていること、（３）本件爆発物を収納した封筒にちょう付されていた２４枚
の切手中９枚は、本件爆発事件発生の前日、長尾郵便局（香川県さぬき市所
在）に設置された自動販売機から発行・発売されたものであるところ、被告人
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方から発見押収された切手３枚は、上記切手９枚の発行・発売の２分後に、同
じ自動販売機から発行・発売されたものであること、（４）同封筒にちょう付
されていた差出人を示す紙片は、クレジットカード会社のホームページの高松
支店の地図付き案内ページを利用し、これをカラープリンターでラベルシート
に印刷して作成されたものであるところ、被告人は、本件爆発事件発生の６日
前に上記ホームページを閲覧していた上、被告人方からは上記印刷が可能なカ
ラープリンター及び同種ラベルシートが発見されていること、（５）同封筒は、
本件爆発事件発生の前日の一定の時間帯に高松南郵便局管内の投入口が比較的
大きい郵便ポストに投かんされたものとみられるが、被告人は、上記の時間帯
に、同郵便局管内の同封筒が投かん可能な郵便ポストの設置されている場所へ
行っていることなどを総合すれば、被告人が本件爆発物を製造し、Aあてに郵
送したと認められるとした上で、本件爆発物の威力に関する被告人の認識や、
本件爆発事件の発生当時、被告人には、妻との離婚訴訟をめぐって同女の実母
である Aらに対し殺意を抱き得る事情があったことなどに照らせば、被告人
には、Aに対する確定的な殺意及び本件爆発事件で負傷したその余の２名の者
に対する未必的な殺意が認められるとした。そして、原判決も、第１審判決の
上記判断を是認した。
３ 所論は、上記（２）の点に関し、被告人が、その購入したアセトン等を
他の使途に費消した可能性や、上記（３）の点に関し、上記封筒にちょう付さ
れていたその余の切手中、少なくとも１０枚を被告人が購入し得なかった可能性
等を指摘して、原判決は、情況証拠による間接事実に基づき事実認定をする
際、反対事実の存在の可能性を許さないほどの確実性がないにもかかわらず、
被告人の犯人性を認定したなどという。
刑事裁判における有罪の認定に当たっては、合理的な疑いを差し挟む余地の
ない程度の立証が必要である。ここに合理的な疑いを差し挟む余地がないとい
うのは、反対事実が存在する疑いを全く残さない場合をいうものではなく、抽
情況証拠とその基本的問題について
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象的な可能性としては反対事実が存在するとの疑いをいれる余地があっても、
健全な社会常識に照らして、その疑いに合理性がないと一般的に判断される場
合には、有罪認定を可能とする趣旨である。そして、このことは、直接証拠に
よって事実認定をすべき場合と、情況証拠によって事実認定をすべき場合と
で、何ら異なるところはないというべきである。
本件は、専ら情況証拠により事実認定をすべき事案であるが、原判決が是認
する第１審判決は、前記の各情況証拠を総合して、被告人が本件を行ったこと
につき、合理的な疑いを挟む余地のない程度に証明されたと判断したものであ
り、同判断は正当であると認められる。
よって、刑訴法４１４条、３８６条１項３号により、裁判官全員一致の意見で、主
文のとおり決定する（主文は本件上告を棄却するとある）。
本決定につき、間接事実による「合理的な疑いを差し挟まない程度」の立証
をめぐる平成１９年度重要判例解説中の長沼範良「刑事訴訟法判例の動き」およ
び木谷 明「有罪認定に必要とされる立証の程度としての『合理的な疑いを差
し挟む余地がない』の意義」また平成２１年１０月１日判例評論中の中野目善則
「１ 有罪認定に必要とされる立証の程度としての『合理的な疑いを差し挟む
余地がない』の意義」 「２ 有罪認定に必要とされる立証の程度としての『合
理的な疑いを差し挟む余地がない』の意義は、直接証拠によって事実認定をす
べき場合と情況証拠によって事実認定をすべき場合とで異なるか」を見てお
く。解説と論説の違いのあることは勿論であるが、長沼教授は「情況証拠によ
る事実認定の必要性・重要性は、今後もますます増加されると予想されるが、
本決定は、そのような場合でも有罪認定に必要とされる立証の程度は直接証拠
による場合と異ならない点を明示したもので、理論上・実務上、重要な判例で
あると思われる。」とされ、木谷教授は「問題は、間接事実が多数重なった場
合に、「それは単なる偶然ではなく被告人が犯人であるからだ」という説明が
どれだけの説得力を持つかにある」。（中略）「間接事実による認定は、推認に
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推認を重ねるものであるから、その一角が崩れることによって構図全体が崩れ
去るということもあり得る。本件の事実認定については、以上の意味で更に検
討すべき問題がありそうである」。（中略）「間接事実による認定に当たって
は、個々の間接事実にどの程度の推認力があるかの判断が重要である。今後
は、そういう点について議論を深めていく必要があるように思われる。」とさ
れた
（１１）
。そして中野目教授は、前掲昭和２３年８月５日の判例に触れて「この判例
は、通常人の立場から事実を評価すべきことを説いており、未知の客から現金
入りの財布を抜き取って隠し持っていたという事実を基礎とする、窃盗の意思
ありとの推論（推断）の妥当性は、被告人が窃盗犯であることについて『通常
人なら誰でも疑を差挟まない程度に真実らしいとの確信』が得られるかどうか
という判断の核心を成す。」とし、引き続いて、本件上告趣意書で論拠として
引用された昭和４８年１２月１３日判決（現住建造物等放火被告事件――いわゆる長
坂町放火事件上告審判決の割り注あり）は、「裁判上の事実認定は、（中略）相
対的な歴史的真実を探究する作業なのであるから、刑事裁判において『犯罪の
証明がある』ということは『高度の蓋然性』が認められる場合をいうものと解
される。しかし、『蓋然性』は、反対事実の存在の可能性を否定するものでは
ないのであるから、思考上の単なる蓋然性に安住するならば思わぬ誤判におち
いる危険のあることに戒心しなければならない。したがって、右（上記のこ
と）にいう『高度の蓋然性』とは、反対事実の存在の可能性を許さないほどの
確実性を志向したうえでの『犯罪の証明は十分』であるという確信的な判断に
基づくものでなければならない。この理は、本件の場合のように、もっぱら情
況証拠による間接事実から推論して、犯罪事実を認定する場合においては、よ
り一層強調されなければならない。」と判示して、原審の事実の認定の在り方
について、詳細に検討し、第１審の、放火による無罪の判決を、高裁が破棄し
て有罪とした判断について、被告人が放火犯であることについて合理的な疑い
が残るとして、破棄自判し、無罪を言い渡したとして、論説の末尾で「直接証
情況証拠とその基本的問題について
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拠である場合には、例えば、供述や証言の信用性、物証の信憑性等の評価の妥
当性が問われ、他方、情況証拠による事実認定の場合には、推論の合理性が問
われる。いずれの場合にも、その評価、推論は合理的なものでなければならな
い。前記昭和４８年の判例で、情況証拠の場合には、直接証拠の場合よりも、よ
り高度の証明を求めるかのように解する見解もあったところであるが、本決定
は、情況証拠の場合であれ、健全な社会常識に照らして、その疑に合理性がな
いと一般的に判断される場合には、有罪認定が可能である旨判示し、この点
で、直接証拠による認定の場合と異なるところはないことを明らかにして、情
況証拠の場合には直接証拠の場合よりもより高度の証明が求められるという誤
解を払拭したものといえよう（割り注で松田俊哉（最高裁判所調査官）「時の
判例」ジュリスト１３５６号１９８頁（２００８年）とある）。
そして、「情況証拠による有罪認定が関係する場合には、被告人が犯人であ
るとの判断が合理的か否かは、まさに具体的事実と情況証拠を前提とする推論
の合理性・説得性との関連で判断されることになり、今後も個別具体的事例で
の情況証拠からの推論についての検討が個別具体的事例で重ねられることにな
ろう。本件は、下級審における情況証拠からする事実の推論のあり方につい
て、被告人からの異議を排した認定に合理性があるとした事例としても重要な
意義があろう
（１２）
。」とされる。
いずれも教えられることが多いが、思い出されるのは、オーストリアの犯罪
学者ゼーリッヒ博士が書かれ、我が裁判官が訳された本である
（１３）
。昭和３７年に小
野清一郎博士から頂いてきたもので、そのころ買い求めた博士の刑事訴訟法概
論とともに教えられるところ多大であった。改めて見直すと、証拠評価につい
ておよそ次のように書かれていた。すなわち、直接証拠と間接証拠という一般
に行われる区別は、証拠資料の種類（一方に自白・犯行証言があり、他方にそ
の他の証拠資料がある。）を基礎とするのではなく、証拠調べの対象（ゲーゲ
ンシュタント）による区別である。直接証拠の証拠調べの対象は犯罪事実であ
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るので、（注で恐喝状の筆跡が犯人のものだという証拠は直接証拠である、と
書かれている。）が、間接証拠におけるそれは、被告人が犯人であることを示
す事実（例えば、犯行場所にいたこと、殺害に用いた凶器や強盗の被害品の宝
石を所持していたことなど）である（リットラーの指摘）。個々の間接証拠は、
それだけでは（注に例えば被告人は犯罪とは無関係に現場に居合わせたのかも
しれないし、殺害に用いた凶器は犯人が借りて再び持ち主に戻したのかもしれ
ず、強奪された宝石は転々と売却されて被告人の手に入ったなどのこともあり
得るので）蓋然性を与えるに過ぎないといえるが、それらが相互に結び付いた
り、被告人の陳述と一緒になると、必要な経験的確実性を与えることが多い。
（注にある例えば破られた金庫に発見された指紋が職業犯罪者のもので、しか
もそのものがその金庫部屋に入ったことが破開侵入盗以外の理由では説明でき
ない時には、指紋は彼が犯人であることを立証する。これに反して、被疑者が
その部屋に入る他の理由があれば、そうではないのである。従って個々の間接
証拠の証拠価値は、その時々の事情に左右されるのであって、それ故アングロ
サクソンの証拠法は、間接証拠を「情況証拠 Circumstantial evidence」と称す
るのである（後略）。
公訴の一方的陳述や法廷における煽情的呈示（例えば血の付いた斧の呈示）
により生ずる暗示効果は、間接証拠の不備を看過させることによって、――特
に素人裁判官（参審員のこと）の――証拠評価にも影響を及ぼし得る（注略）。
このような暗示効果は、できる限り防止すべきである。
正確な証拠評価に到達するため比較的高度の保障を与えるのは、自己の犯罪
学的教養によって個々の証拠資料の誤謬可能性を洞察し、かつ、事実に対する
畏敬の念において抜きん出ている裁判官である。この畏敬の念は、早計に抱か
れた意見や、明敏に想像された「事件」構成や、他の方面から暗示された見解
が事実認定に影響するのを防止するのである。
情況証拠とその基本的問題について
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Ⅲ 立 法
１ いわゆる『修正刑事訴訟法草案註釋書』について
明治１０（１８７７）年に刑法草案が出来た後、同１２年秋には治罪法草案成り、そ
れの注解の第一編、第二編と、翌１３年には第四・第五の両編を奏進すとある。
かようにして明治１５（１８８２）年には、旧刑法・治罪法の施行を見たのであった
が、ボアソナードが恐らくは最も、重要視されていた重罪の裁判（Du Juge-
ment des Crime）における陪審制度（l’institution de Jury）は、元老院では通
過したが、太政官の反対で結局削除されたのであった
（１４）
。Projet de Code de Pro-
′cedure Criminelle pour l’Empire du Japon accompagné d’un Commentaire ,
Par G. Boissonade, 1882, p. 976の書（宗文館書店、昭和５９年）は、その草案明
治１５年版の復刻である。その冒頭にボアソナードが参議兼大木喬任（たかと
う）司法卿に当てられた上申文があり、それは、上記重罪裁判における陪審制
度の復活を切実に希う趣旨のものであったが、「明治二十二（１８８９）年憲法發
布セラレ、裁判所ノ構成ハ法律ヲ以テ定ムベキ旨規定セラレシヨリ、翌二十三
年行政裁判（注・日本国憲法第７６条第２項で廃止）ヲ司法裁判所ト分離シ司法
裁判所ノ構成法ヲ制定シ、（中略）明治十九年ノ裁判所官制ヲ改メタリ。明治
二十三（１８９０）年二月十日法律第六號ヲ以テ公布セラレ同年十一月一日ヨリ施
行サレタル裁判所構成法是ナリ。」とされ、また、「明治十三（１８８０）年七月刑
法ト共ニ治罪法ヲ公布シ、明治十五年一月ヨリ實施シタルガ、同法ハ刑事訴訟
手續ノ外ニ刑事裁判所ノ構成等ヲ規定シタリ。」ともあって、１８７０年代の当初
から裁判所構成法を刑事訴訟法とは分けていたドイツモデルで、改革を始めた
のであった。
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２ 裁判所構成法
裁判所構成法の公布は、前記のように明治２３年２月１０日で、施行の日は１１月
１日とされた。その間の３月１８日には、裁判所構成法施行條例の頒布があり、
８月１５日に地方裁判所支部管轄を定めるにつき、「裁判所構成法ニ依リ地方裁
判所ノ支部及其管轄ヲ定メ甲號支部ヲシテ重罪公判及民事第二審ヲ除ク外地方
裁判所ノ裁判権ニ屬スル事務、乙號支部ヲシテ豫審ヲ要スルモノヲ除ク外地方
裁判所ノ裁判権に屬スル刑事第一審ノ事務ヲ處辨セシム」とあった。なお、裁
判所構成法は、日本国憲法施行の日から施行の裁判所法の附則第２項で廃止、
また、明治２３年法律第９６号刑事訴訟法は、裁判所構成法との調整を計る必要上
ということもあったといえる
（１５）
。
３ 旧大正刑事訴訟法
大正１１（１９２２）年５月４日にいわば旧大正刑事訴訟法（法律第７５号）が公布
された。「舊刑事訴訟法（旧々明治刑事訴訟法のこと）ハ明治二十三年三月二
十日公布同年十一月一日ヨリ施行セラル、然ルニ司法省ハニ明治二十八年十
二月中刑事訴訟法調査委員ヲ設け之ヲ審議セシメ以テ改正ニ着手シ、一面實際
上ノ適否ヲモ調査スルノ目的ヲ以テ同二十九年一月中裁判所檢事局等ニ同法ノ
施行上改正ヲ必要トスルノ意見ヲ徴シ、同三十一年ニ略々成案ヲ得タルモ刑法
改正ノ事業ト共ニ法典調査會ニ移サレ、爾後刑法ト併行シテ進行シタルカ明治
四十年刑法完成後刑事訴訟法調査ノ為ニ法律取調委員會ヲ設ケ大正五年成案ヲ
公表シ、其ノ批判ヲ求メ且又各方面ノ意見ヲ徴シタルニ各方面ヨリ意見ノ提出
セラルルモノ尠カラス依テ此等ノ意見ヲ斟酌シテ三度稿ヲ改メ原案ヲ整理シテ
總會ノ議ニ付シタルカ委員會ノ廢止ニ遇ヒ一時休止ノ已ムナキニ至リタルモ、
大正九年再ヒ司法省内ニ刑事訴訟法調査委員ヲ置キ右（上記のこと）第三次草
按ヲ基トシテ更ニ推敲ヲ重ネタル上大正十年成案全ク確定シ、第四十五議會ヲ
通過シテ翌十一年五月法律トシテ公布サレ越エテ同十三年一月一日ヨリ施行ヲ
情況証拠とその基本的問題について
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見ルニ至リタルモノナリ」とある
（１６）
。
４ 陪 審 法
大正１２（１９２３）年４月１８日、陪審法（法律５０号）の公布があった。「大正７
（１９１８）年原内閣成立スルヤ、政府ハ陪審法ヲ制定シ國民ヲシテ司法ニ參與セ
シムルヲ適當ナリトシ、臨時法制審議會ヲ設ケ、之ニ該法制定ノ可否及法規ノ
綱領ヲ諮問シタル處、同會ハ審議ノ末其ノ制定ノ必要及法規ノ綱領ヲ議決シ、
之ヲ政府ニ答申シタルヲ以テ、司法省ハ其ノ綱領ニ基キ陪審法案ヲ起草シタ
リ、而シテ政府ハ該法案ヲ第四十五回帝國議會ニ提出シタルニ貴族院ニ於テ、
審議未了トナリタルヲ以テ更ニ右（上記のこと）法案ニ些少ノ修正ヲ加ヘ、之
ヲ第四十六回帝國議會ニ提出シ、邃ニ兩院ノ通過ヲ見ルニ至レリ」とある。陪
審法施行規則（司法省令第１６号）が定まったのは、昭和２（１９１３）年５月２８日
であった。
陪審法の実施は、翌昭和３（１９１４）年１０月１日からである。此の日午前十時
五分、天皇陛下には大審院・東京控訴院・東京地方裁判所にお着きになられ、
原 嘉道司法大臣のご先導で拜謁をお受けになり、大審院長・検事総長の所管
事務の言上、司法大臣の所管陳列品のご説明などをお聴きになられ、次いで大
審院の法廷また東京控訴院の法廷にお出ましになられ、大審院長・東京控訴院
長がそれぞれご説明申し上げ、遂には東京地方裁判所の陪審法廷をご覧にな
り、同裁判所長のご説明に続きボアソナード博士胸像前
（１７）
をお通りの際、司法大
臣が陪審法実施へのボアソナードの功績を陛下に申し上げたそのあと、司法大
臣・大審院長・検事総長のほか、全國の控訴院である昭和初期当時の東京、大
阪、名古屋、廣島、長崎、宮城、札幌の各控訴院長、同院検事長および東京地
方裁判所長、同裁判所検事正をお招きになられ、当時であれば当然に天皇陛下
の「勅語」であるが、その中で「今ヤ陪審法施行ノ期ニ會ス」とのお言葉があっ
たことはいうまでもないのであった。
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ここで改めて、フランス革命（１７８９－９９）後の諸制度の改革の中で、まさし
く革命的変革であることを意味したといえるイギリスの陪審裁判所ないし陪審
制（Geschworengericht oder der Jury）に対してフランス・ドイツのヨーロッ
パ大陸法制がいかに対応したかについて、史上名を残す要人の思い行動を中心
に見ておきたいと考える。
すでにモンテスキューは、これに関するイギリスの制度について感銘を吐露
するところがあった
（１８）
。陪審裁判所は、その時以来パラス・アテネの女神像は市
民的自由の守護神として（als Palladium der bürgerlichen Freiheit）、同時に刑
事司法の領域における国民主権（Volkssouveränität）を代表するものとして、
重要視されてきた。“私は、陪審制度が自由の不可欠な基礎であることは抗論
の余地のない一点であるように考える。この制度なしには、我が憲法が如何に
美しくあろうとも、私が自由であるとは考えられない（Je regarde comme un
point incontestable que les jurés sont la base la plus essentielle de la liberté ;
sans cette institution, je ne puis croire que je suis libre, quelque belle que soit
notre constitution）”と、ロベスピエールは１７９０年４月に宣言したのであっ
た。それは起訴陪審および判決陪審として導入され、そして陪審裁判所は、恐
怖時代において革命の柔軟な政治的手段であることを実証したのである。とこ
ろがそのことは、フランスにおいても陪審裁判所を激しい反対にさらすことに
なり、また、治罪法案の審議打ち切りということも活発に論議されたのであっ
た。しかし、ナポレオン自身は陪審の制度化は必要との見識をもち、その実現
に力を尽くしたのであった
（１９）
。
それでこの制度は進められ、もとより専ら判決陪審の形式においてであった
が、新しい裁判所構成法によりそれの裁判所として設置され、重罪で有罪のも
のだけをその管轄とすることになったのである。もちろん種々の例外事件は、
政治的理由からその管轄の外に置かれた。１２人の陪審員をもってすることで、
陪審制もまたフランス法の一の構成部分として残された。それの評決は“行為
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の事実問題”だけにすべきとされ、他方、“法律問題”は訴訟を指揮する職業
裁判官団に委ねられたままであった。もっとも、行為事実問題と法律問題を截
然と分けることが一般に可能であるかについては、初めから一の法的に重大な
問題であったこともあって、フランスまたドイツでも実質参審制になってい
る
（２０）
。
１７９９年以降のいわゆるナポレオン戦争は、その他国支配の消滅後も一の継受
の特別法として治罪法（der Code d’instruction）のドイツ領土への適用をもた
らした。プロイセンのライン州（Rhld）――ケルンの控訴裁判所管轄区域――
のラインバイエルンおよびラインヘッセンに適用されたのである。すでに司法
も国民もこの制度に慣れていたので、それを廃止してしまうことはできないこ
とであった。プロイセンでは、たとえばその廃止を企図したフォン・キルヒア
イゼン司法大臣は、ライン州の復帰後まもなく旧プロイセン法を復活させた。
しかし、その後１８１６年６月２６日の閣令（KO）によって緊急司法委員会が設置
され、ライン州司法部の指揮はそれの管掌するところとなり、その問題はフラ
ンス法をライン州に適用のままとする方向で決定された。プロイセンにおける
刑事手続きまた裁判所構成法の改革は非常に重要なものであったので、この地
にフランス法が適用されるということは、その改革にとって重要で大きな刺激
を与えたというべきであるとされている
（２１）
。
ドイツの諸分国における訴訟手続改革に移ると、訴訟手続法および裁判所構
成法の改革を目指した重要な次の４つの目標がある：（一）一の訴訟手続きに
よって糾問手続に代えること。新しい手続きは、裁判所が公開の口頭審理に基
づいて判決を得ることができるものであること。（二）検察官制度の導入。
（三）陪審裁判所の形態で素人裁判官（注・裁判員のこと）を刑事司法に導入
すること。（四）司法の行政との厳格な分離を達成する。それは裁判官の独立
およびあらゆる官房司法（Kabinettsjustiz）の排除に結び付くのである。常に
というわけではなかったが、問題の入り組んだものが上記の目標によって明ら
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かになったのである。それは相互に関連しており、そして、証拠法の形成に向
けての問題や、相互に関連する法律上の手段（抗告、上訴など）に向けてのそ
のような特別の問題によって相互に関連することになり、また、すでに関連し
ていたものであった。同時代の学説においては、しかし、全く正当に、陪審裁
判所の問題、それの必要なことが本質的に政治的に評価されて、公開主義・口
頭主義・直接主義で、検察に関係することでもなく、それ故この訴訟手続上の
諸原則は、陪審裁判所が導入されない場合でもまた、支配権を受け取ることが
できるということになる（そのように言われた学者に特に H. A.ツアハリエが
あった）。通説的にもそのことについては、公開で口頭による訴追訴訟手続き
をとる必要が生じた時その間は、ライヒ連邦議会また等族議会においては陪審
裁判所の評判は格段に大きく鳴り響いたとされた
（２２）
。
純然たる糾問手続上の“欠陥”については、それを一の糾問的な予審および
弾劾的な公判手続きに二分し、その後者には口頭主義、直接主義および公開主
義をもってするというツアハリエの提案は、論争と論議を呼んだところであっ
た。審問手続きにおける“人権保護の形式”の欠如は審問官の権限強化につな
がるとして、最も慎重を要することであった。学説において許容された審問技
術についても、ひどい苦痛を与え、詭計をもって騙し、かつ、秘密にする。と
りわけ、疲労させ・また軟弱にして屈服させるなどのほとんど無制限の権力強
化が許される審問は、拷問とそう違うものではなく、加えて虚言罰および不服
従罰は、当時なお糾問手続構造における身体的暴力適用の一の罰的残として
残されていた。すべてこれらの方法、また未決拘禁――それはあらゆる種類の
共謀の嫌疑の場合に許容され、最後は審問官の任意の裁量に委ねられた。――
その未決拘禁は、嫌疑者に一の極度の危険な状態をもたらしたのであった。審
問官と嫌疑者との関係は、格闘する敵対者として互いに対立しなければならな
い筈のものである。審問官の立場は、しかし、そのことによって元から心理的
に、自白の獲得および罪状の立証を目指すことで迫られるので、その責務は実
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体的真実追及の利益、同様に内的な用意、同様な細心さ、また、労力および時
間の消費軽減の仕方で行うのであり、その軽減方法にはまさしく欺瞞的になる
のである。この実現し得なかった審問官の心理状態の純然たる糾問手続の根本
的欠陥は次第に明白になると見られている。これらの欠陥を取り除くことは、
糾問手続の主要な悪の除去を意味する。刑事手続改革の根本はここに帰するこ
とになるとされたのである
（２３）
。
ドイツの陪審裁判所（Schwurgericht）の成立史については H.ブルンナーの
研究（１８７２、新版１９６７）が知られているが、それにも関係する新研究、また、
ドイツにおける実質参審裁判所への移行について加えておきたい。
まず陪審裁判所は、裁判長を含めて３人の裁判官と２人の裁判員（Schöf-
fen）（１９７２年９月３０日までは陪審員 Geschworenen）を置く一定の刑事事件
（たとえば殺人）の場合の重罪で有罪のものを管轄する裁判所の刑事部
（Strafkammer）がある。古代法や外国法では（１人ないし）３人の裁判官と
１２人の陪審員を置いた裁判所では、罪の問題と刑の問題を陪審員が判定するも
のとし、また刑の問題については裁判官がするものとがある。ところで陪審裁
判所は、ライン河左岸のドイツでは１７９８年にフランスの影響の下で、その他の
ドイツの分国では大多数が１８４８年以降に導入された。１８７７－９年これはライヒ
統一のものとして統制をみた。１９２４年には古い陪審裁判所は、財政上の理由か
ら新しい参審員（Schöffen）をもってする裁判所になった（いわゆるエミン
ガー司法改革であって、当時の司法大臣 Erich Emminger（1880－1951）の名
を挙げての手続法の簡素化のため命令が発せられたが、後に１９世紀の３人の職
業裁判官と６人の陪審員に復した
（２４）
。
ドイツの陪審裁判所は、フランク王国においてメロリンガ王朝を廃して７５１
年に創始したカロリンガ時代に成立した参審裁判所（Schöffengericht）との直
接の連続性は存しないとされ
（２５）
、ブルンナー（Heinrich Brunner, 1840－1915）
は、裁判官が糾問のために発動することができたフランク時代の証人から導か
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れているが、恐らくは古代末期の先駆的制度に続くフランクの土地所有関係に
ついての取調手続きがノルマンジーを越えてイギリスに達し、そこで国王ヘン
リー２世＝ハインリヒ２世（１１５４－８９）が財産係争事件訴訟一般について創立
したのである。
これに対応したのは、イギリス各州の長で国王の代官であった州奉行のシェ
リフ（Sheriff）で、民衆の中から１２人の者を選定して、宣誓させた上、尋問し
なければならなかった。１１６６年にそれは、他の不法行為者に対する裁判手続き
にも適用をみた。なお、イギリスでは、とりわけ陪審員にとって便利なように
地方で行うための巡回裁判制度が１３世紀に出来ているが、これは国王ヘンリー
２世が１１６６年のクラレンドン会議での地名を冠した法で巡回に出かける国王裁
判所の裁判官に対する２２項の定め、また、翌１１７６年にはその補充法ノーザンプ
トン法の定めがあった。
おわりに、１７８９年のフランス人権宣言――正確には人および市民の権利宣言
（Déclaration des droits de l’homm et du citoyen）はその第１６条で「すべて権
利の保障が確保せられず、権力の分立が定められていない社会は、憲法をもつ
ものではない」（Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas as-
surée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution.）と
定める。これは、フランス革命時に作られた人権宣言は、人および市民の自由
のため権利の保障また権力の分立こそは憲法条項として、現フランス憲法の前
文でも明文化されている。
この権力の分立は、三権分立主義ともいわれるように（一）立法、行政およ
び司法の三権の分立を原理とする。（二）これら三権に関与する者は、できる
限り独立の地位が与えられなければならない原理とする（イギリスは截然とは
分かれていないが、アメリカでは厳格に分けられている）。
そうした原理の確立に大きく寄与したといえるのは、何と言ってもフランス
のボルドー近くのラ・ブレード村に城をもつラ・ブレードおよびモンテス
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キュー男爵、シャルル・ルイ・ド・スコンダ（Charles Louis de Secondat Baron
de La Brède et de Montesquieu, 1689－1755）、イタリアのミラノのベッカリー
ア侯（Cesare Bonesana Beccaria, 1738－94）などの１７・８世紀を代表する啓
蒙哲学者、啓蒙主義者というか啓蒙思想家であった。モンテスキューは、その
ころ英軍に占領されていたラ・ブレード城で、父モンテスキュー男爵ジャッ
ク・ド・スゴンタと母フランソワーズ・マリー・ド・ペネルの長子として生ま
れる。１９歳でボルドー大学の法学士になり、同地の高等法院から弁護士資格を
付与され、その時から伯父ジャン・パチストの家名と領地の爵位を受けた。２４
歳の時父の死去に遭うが、母は７歳の時の死別であった。翌年２５歳でボルドー
高等法院評議員（Conseiller）、２７歳の時上記伯父が亡くなってその同高等法院
長の官職を継いだ。その前になるが２０歳代から最初の著作『キケロ論』等を出
しており、２８歳にはボルドー翰林院の講演で生理学問題を取り上げたほか、医
学・自然学についての論文を発表している。その翌年の『地球史草案』という
のもある。１７２０年３１歳になると『重力論』、『満潮、干潮、音響、硝石』『物体
の透明について』と続き、モンテスキューの本格書として評判の高い『ペル
シャ人の手紙』（Lettres persanes）が出された。その上、この年にもこれまで
同様の『博物学的観察』、『発条について』、翌年には『政治論』を書き、社交
界に乗り出した年と伝わる。『ペルシャ人の手紙』（１７２１）に並ぶが、その内容
は次に連なる『ローマ人の盛衰の原因についての考察』（Considérations sur
les causes de la grandeur et de la décadence des Romains, 1734）、そして遂に
最も有名な大著作『法の精神』（DE L’ESPRIT DES LOIX続けて小字で「また
は法が各政体の憲法、習俗、風土、宗教、通商等と有すべき関係、それに著者
は相続に関するローマの法、フランスの法および封建法についての新しい研究
を付加した」というタイトルになっている。初版、１７４８）に達する
（２６）
。権力分立
主義（または三権分立主義）についてその中で、政治的自由は権力の濫用のな
い場合にのみあり得るが、すべて権力をもつ者がそれを濫用しがちであること
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は永遠の経験の示すところという前提から出発して（第一部第一一篇第四
章）、かの有名な「イギリス憲法」のところで（同第一部第一一篇第六章）で
次のようにいっている。
「同じ人が立法権（la puissance législative）と執行権（la puissance exécu-
triceを一身にあつめる場合には、自由は存しない。なぜなら、同じ君主ま
たは同じ元老院が暴政的な法を作ってそれを暴政的に執行する恐れがあるか
ら。
「裁判権（la puissance de juger）が立法権および執行権から分離してい
ない場合にも自由は存しない。裁判権が立法権と結合していれば、市民の生
命と自由に対する権力が恣意的なものになろう。なぜなら、裁判官が立法者
になるから。もし裁判権が執行権と結合していれば、裁判官は圧政者の力を
もちうるであろう。
「もし同じ人がこれらの三つの権力（pouvoirs）――すなわち、法を作る
権力、公（おおやけ）の議決を執行する権力および犯罪または私人の爭いを
裁判する権力――を行使するならば、すべては失われてしまうであろう」。
『法の精神』からは離れるが、権力分立主義の原理をはじめて現実に制度化
したのはアメリカの諸憲法であるが、１７８０年のマサチューセッツ州の憲法は、
次のような言葉で公式的にその原理を表明していた（権利宣言第三〇条）。
In the government of this Common wealth, the legislative department shall
never exercise the executive and judicial powers, or either of them ; the ex-
ecutive shall never exercise the legislative and judicial powers, or either of
them ; the judicial shall never exercise the legislative and executive powers,
or either of them ; to the end it may be a government of laws, and not of
men
（２７）
．
ベッカリーアは『犯罪と刑罰
（２８）
』の中の第４章 法律の解釈（Interpretazione
delle Leggi）の冒頭で「帰結第４．（注・第３までは第３章にまとめがある）
情況証拠とその基本的問題について
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刑事裁判官は、刑罰法規を解釈するの権限をもたない。それは、彼らが立法者
に非ずというその同じ理由に基づく。裁判官は、家族の伝統や祖先の遺言書の
如く、その子孫に対して単に服従しさえすればそれでよいと言うようなものと
して、法律を受け取るものでない。裁判官は、万人の意思の現在的結果の合法
的委託者としての生きた社会若しくはその社会の代表者たる主権者から、法律
を受け取っているのである。古代の誓約を履行すべき義務としてそれを受け
取ったのではない。古代の誓約は無効である。蓋し、古代の誓約は、存在して
いなかった意思を拘束することを得ないから。古代の誓約を強制履行せしむこ
とは、到底不正ならざるを得ぬ。蓋し、それは、人間をして、社会の状態より
遂に（意思もなく権利もなき）羊の群に還元させることになるから。（中間省
略改行から）『須（すべから）く法の精神に聴くべし』という人口に膾炙され
ている格言ほど危険なものはない。此の原理を採用することは、堤防を破壊し
て俗論の流れに法律を投げ込むようなものだ。此の真理は、通俗者流の頭には
逆説のように見えるだろう。どうせ彼らは一の国民によって設けられた唯一個
の謬れる原理から出てくる遙か将来の（然し中々恐ろしい）結果よりも、現在
の小混乱の方に一層強く驚かされるところの目先きの連中だ。然し此の真理
は、私にとって既に論証せられているように思われる（二）。その邦訳者の付
された註（二）は次のとおりである。
「二 ベツカリーアは此処でモンテスキュウを目指しているのだ。後者曰
く『専制国家には、法はない。裁判官自身がその規律なのだ。君主国には法
がある。そしてそれが明確な場合は、裁判官はそれに遵い、明確ならざる場
合は、彼はその精神を探求する。共和政体に於ては、憲法の性質上、裁判官
は法の文字に従うを要する。いかなる市民に対しても、その財産、その名誉
又はその生命が問題になっている時、法を解釈する（interpréter）ことは許
されぬ（法の精神第六篇第三章、宮澤氏邦訳岩波文庫第１２７頁）。
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（１） 団藤重光・新刑事訴訟綱要（７訂版・創文社・昭和４２年）２４１頁。
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